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RESUMO
Este texto tem como escopo o estudo da temática do aborto nos casos de anencefalia, sendo 
sua fundamentação robustecida a partir do exame doutrinário, legal e jurisprudencial; assim, 
partindo de uma ótica exclusivamente científica, tem sua justificativa diante do recente embate 
nacional estabelecido a partir da propositura da ADPF-54-8/DF e da necessidade de se 
proteger valores humanos constitucionalmente previstos, que estão na iminência de serem 
vilipendiados. De modo que faremos considerações acerca da vida intrauterina, da 
personalidade civil do nascituro; bem como analisaremos o problema do aborto no contexto do 
ordenamento jurídico pátrio, visto que tais abordagens são necessárias para se traçar um perfil 
geral da anencefalia. Portanto, a partir de conceitos médicos sobre as características básicas 
da anomalia e das discussões científicas a ela inerentes, analisaremos as questões bioéticas 
que envolvem o aborto nessas situações específicas, para que possamos embasar nossa 
posição acerca do tema em discussão. Saliente-se a presença de um conflito entre direitos 
humanos, os quais devem ser ponderados a partir da consideração do valor que cada um 
possui. Realmente, apesar de se considerar os direitos da mulher, estes não podem ser 
privilegiados em detrimento do direito à vida que pertence ao feto; logo, este direito não pode 
ser retirado arbitrariamente, sob pena de se violar frontalmente a Constituição, criando-se 
assim um precedente à relativização da vida humana.
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                          Relativização da vida humana.
POSITIONING OF  THE FEDERAL SUPREME COURT IN CASES ANENCEPHALY: 
EMBARRASSMENT REQUIRED OR PRECEDENT FOR RELATIVIZATION OF LIFE
ABSTRACT
The study of the subject and the consequent placement, strengthened from the examination 
doctrinal, legal and case law, from a purely scientific perspective, have reasons before the 
recent national shock out from the presentation of ADPF-54-8/DF and the need to protect 
human values constitutionally provided for, which are on the verge of being discarded. 
Considerations about the intra-uterine life, the civil personality of the unborn child and a general 
approach to abortion in Brazilian law, are necessary to draw a general profile of anencephaly. 
From medical concepts on the basic characteristics of the anomaly as well as scientific 
discussions and bioethical issues involving abortion in these cases, we will base our position 
about the topic under discussion. There is a conflict of human rights, which should be pondered 
from the consideration of the value that each has. Although it is considered women's rights, they 
can not be privileged to the detriment of the right to life which belongs to the fetus and it can not 
be arbitrarily withdrawn, failing to strongly violate the Constitution, and set a precedent for 
relativization of human life.
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INTRODUÇÃO
Este artigo, através de fundamentos eminentemente jurídicos pautados especialmente na 
teoria dos valores, substrato dos direitos fundamentais da pessoa humana,  tem a finalidade de 
fomentar a discussão sobre o aborto e o direito à vida, nos casos específicos de comprovada 
anomalia física do feto que caracteriza a anencefalia, polêmica esta levantada a partir da 
propositura da Argüição de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8/DF ao nosso 
Supremo Tribunal Federal (STF). 
Mas, apesar da discussão em torno do aborto anencefálico já ser uma realidade em nosso 
ordenamento, haja vista sua apreciação no âmbito da justiça de primeiro grau, tal matéria nos 
trouxe uma preocupação maior, em razão de que, se aprovada a permissão de aborto nestes 
casos, não só abriremos as portas para a relativização da vida humana, como também 
afrontaremos conscientemente a nossa Constituição.
Assim, teceremos considerações sobre a vida e o direito de vê-la preservada em nossa 
legislação, bem como a questão do aborto e de como ele é interpretado constitucional e 
infraconstitucionalmente; continuando, trataremos da questão específica da anencefalia e a 
tendência dos nossos Tribunais no tocante ao abortamento nestes casos. 
De modo que compreendemos que existe um conflito entre direitos humanos fundamentais: 
os direitos à vida e à liberdade, por um lado; e o direito à autonomia da vontade, por outro lado. 
De fato, este conflito entre valores constitucionais foi levantado pela já mencionada ADPF, 
apreciado em sede de liminar pelo ministro-relator Marco Aurélio de Mello, decisão esta que, a 
nosso ver, foi incongruente com os padrões finalísticos da nossa norma fundamental , quiçá 
dos valores éticos e morais da sociedade que baseiam o arcabouço legal da nação, pelo que 
fora posteriormente cassada. Contudo, independentemente do caminho que o nosso Judiciário 
tomar, pondo fim à celeuma estabelecida, restarão ainda discussões profundas acerca do 
tema.
Portanto, neste texto pretende-se confrontar os entendimentos em debate no meio judicial e 
médico, a partir da análise de conceitos básicos referentes ao tema e de opiniões científicas 
abalizadas, mostrando assim os dois lados de um caso que tem preocupado tanto àqueles que 
defendem a legalização do aborto, quanto os que defendem a vida e o direito de preservação 
desta. 
Por fim, tentaremos construir e propor uma solução ao caso de abortamento anencefálico, 
procurando articular princípios constitucionalmente tutelados, a partir de um só pensamento de 
valores, baseado no peso e na importância que a sociedade confere a cada direito posto em 
discussão. 
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1. CONSIDERAÇÕES SOBRE O DIREITO À VIDA, OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E O 
    NASCITURO 
O mesmo trato legal reservado atualmente aos chamados direitos patrimoniais, mormente 
àqueles que atingem a propriedade, infelizmente estão querendo transferir para direitos 
indisponíveis como o ora tratado, numa lastimável tentativa de se mitigar valores elevados à 
categoria de imprescindibilidade à condição humana e superposicionar interesses privados. 
Realmente, o direito à propriedade, alçado à categoria de direito fundamental, fora 
especialmente destacado no desabrochar do liberalismo econômico e da concepção 
absolutista de governo; no entanto, com o passar do tempo sofrera atenuações, promovidas 
pela concepção moderna do ideal constitucionalista e pela chamada função social da 
propriedade, que veio quebrar o dogma da intangibilidade patrimonial.
Ora, sabemos que, para o próprio princípio da igualdade material, circunstâncias iguais, 
pedem um tratamento de equivalência, já para as circunstâncias e elementos diversos, o 
tratamento há de ser diferenciado.
 Pois bem, não se pode pugnar por uma igualdade de tratamento quando duas situações 
materialmente diversas se apresentam, sendo o caso de se querer admitir paridade entre vida 
e patrimônio, elementos que estão em escalas valorativas distintas. 
Sem dúvida, a vida não admite mitigações, não estando aberta a concessões em que se 
coloca em questão direitos de menor carga axiológica, na verdade, se mostra como 
antecessora destes direitos, servindo como elemento condicionante de existência e validade, 
tendo em vista que não se pode conceber direitos à liberdade, à autonomia privada, entre 
outros, sem o devido respeito à vida em qualquer de suas formas ou fases de 
desenvolvimento.
O direito à vida no Brasil nem sempre foi considerado como um direito supremo, mas pelo 
fato dele ter um alto potencial axiológico foi ganhando a notoriedade que lhe é devida, isso 
paulatinamente, à medida que a cultura e os valores do povo iam se enraizando e na 
proporção em que os direitos ditos fundamentais iam sendo abraçados pelo ordenamento e 
implementados pelo Poder Público.
Um dos fenômenos que tem gerado, modernamente, grande discussão, especialmente den-
tro das ciências médica e jurídica, está relacionado à vida humana, levantando este debate 
uma das grandes questões a ser desenvolvida por toda a comunidade cientifica, qual seja: a 
formação de um consenso quanto aos termos inicial e final da vida.
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A vida, como bem jurídico que atinge o mais alto grau na escala dos valores, em razão da 
natureza condicionante de eficácia dos outros direitos, é também, como dantes mencionado, o 
que tem gerado maior discussão, notadamente no meio jurídico, no que tange ao seu peso e 
sua importância diante de outros direitos.
Como já mencionado, um dos aspectos de maior celeuma hoje se refere ao termo inicial da 
vida humana; quanto à caracterização do fim da vida,  também tem sido questionado o entendi-
mento trazido pela Resolução 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina, de que este ocorre 
quando se verifica a paralisação das funções cerebrais, a chamada morte cerebral, conceito 
este evoluído através dos tempos, que culminou com a permissão para a doação de órgãos 
pela Lei Federal nº 9.434, de 04 de fevereiro de 1997.
Nos casos específicos de fetos anencefálicos, apesar da constatação da morte cerebral, o 
bebê ainda executa funções vitais advindas do tronco encefálico, devendo-se ter, segundo lição 
do mestre da ciência médico-legal Genival Veloso de França, o devido cuidado na constatação 
da morte:
Um conceito de morte, sob o ponto de vista biológico, deve estar fundamentado num 
fato que tenha uma linha divisória irreversível e precisa, marcada por parâmetros semio-
lógicos e técnicos, onde fique bem claro se um indivíduo está vivo ou morto, tudo isso 
sem qualquer abstração de ordem metafísica. Diagnosticar a morte não é apenas com-
provar a morte de um órgão, mesmo sendo ele importante para a vida. É muito mais 
comprovar a ausência de funções vitais que evidenciar danos estruturais ou orgânicos.
(FRANÇA, 2009, p.1, grifo nosso)
O fim da vida humana, portanto, não pode ser caracterizado simplesmente em razão da fa-
lência de um órgão, mas sim pela inexecução de todas as atividades vitais  desempenhadas 
pelo corpo humano, pelo que contestamos o entendimento editado na Resolução CFM anterior-
mente citada.
Atualmente, existem quatro correntes que tentam definir o início da vida humana1: 
1. Defende que o início da vida começa com a fertilização, logo a concepção é o marco 
inicial da vida;
b)Defende que o início da vida começa com a implantação do embrião no útero, na 
chamada nidação; 
c)Defende que o início da vida coincide com o início da atividade cerebral;
d)Defende que o início da vida começa com o nascimento com vida do embrião;
1  Neste sentido, ressalte-se que alguns doutrinadores, especialmente os de direito penal, têm utilizado a 
seguinte classificação após a fertilização: ovo (até três semanas de gestação), embrião (de três semanas a três 
meses), feto (após três meses).
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Para o ordenamento jurídico, torna-se fundamental o estabelecimento da definição clara e 
simples do início da vida humana, objetivando determinar a partir de que momento essa nova 
entidade será considerada viva e terá personalidade jurídica; sendo que tal definição deve es-
tar livre de divagações pseudo-científicas ou de cunho meramente religioso, mas sim, deve es-
tar pautada em discussões bioéticas e jurídicas. (REGIS, 2005, p.1)
As tentativas de definição refletem interesses conflitantes, especialmente no que se refere a 
questões polêmicas no cenário jurídico, como nos casos de transplante de órgãos e aborto. 
Como, desde o início deste estudo, estamos ressaltando a importância da vida e de sua pre-
servação desde o seu surgimento, é consequente a defesa daquilo que reza a primeira corren-
te, a qual entende que a vida começa com a fecundação, ou seja, o resultado do encontro do 
gameta masculino com o feminino, união esta que forma um novo ser, com características pró-
prias, diferentes das do pai ou da mãe.
O artigo 2º do Código Civil Brasileiro dita que a personalidade civil da pessoa começa com 
o nascimento com vida, havendo o resguardo dos direitos do nascituro2. Ora, se o embrião é 
considerado pelo ordenamento jurídico, desde a sua concepção, podemos inferir, sem receio, 
que é um ser humano; sendo, portanto, detentor de direitos fundamentais e até mesmo de per-
sonalidade jurídica, como adiante defenderemos, pois não existe diferença, em se tratando de 
humanidade, entre um feto de 2 semanas e um adulto de 30 anos, apenas o que os separa é o 
lapso temporal e a conseqüente maturidade nutritiva, mas ambos são seres humanos. 
Se assim não fosse, o que seria o feto, uma coisa, um ser inanimado, uma simples materia-
lidade biológica, um conglomerado de células sem definição?
 Além disso, na esteira deste entendimento vem a legislação penal, quando incrimina a prá-
tica abortiva, considerando-a a partir do momento da concepção até o início de trabalho de par-
to. (CAPEZ, 2003, p.107)  
Em virtude do que foi exposto, podemos afirmar que a vida inicia-se no momento da fecun-
dação e tem seu termo final quando da constatação de paralisia de todas as funções vitais do 
ser humano; assim sendo, toda prática que culmine com a alteração destes estados é conside-
rada, a depender do estágio, crime de homicídio, infanticídio ou aborto, logo, repudiados pelo 
ordenamento jurídico.
Outrossim, a personalidade é uma das características inerentes ao ser humano, capaz de 
diferenciá-lo dos outros seres vivos nos aspectos morfológico, psíquico e fisiológico,  atribuindo 
ao homem um perfil de especificidade, tornado-o singular, unitário. A palavra personalidade 
2  Considera-se nascituro a pessoa por nascer, já concebida no útero materno, porém ainda não dada à luz, é o 
ser humano já concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro certo.
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advém do latim personalitas, persona, que se refere exatamente ao conjunto de elementos 
característicos do ser humano. Destarte, a personalidade não é propriamente um direito, mas 
um conceito básico sobre o qual se apóiam outros direitos (VENOSA, 2001, p.140); sendo um 
atributo ligado à própria condição humana, que transcende o ordenamento jurídico positivo. 
Adriano de Cupis, in Os Direitos da Personalidade, aqui citado por Marconi do Ó Catão, refere-
se à personalidade da seguinte maneira:
[...]a personalidade é geralmente definida como sendo uma susceptibilidade de ser 
titular de direitos e obrigações jurídicas.[...] a personalidade não se identifica com os 
direitos e as obrigações jurídicas, constitui a precondição deles, ou seja, o seu 
fundamento e pressuposto. (CUPIS apud CATÃO, 2004, p.104)
Sem dúvida, profícua é a discussão que busca definir o início da personalidade jurídica, 
visto que é a partir do seu reconhecimento que os direitos a ela submetidos poderão ser 
exercidos ou guarnecidos. Quanto ao seu fim, já é pacífico o entendimento de que ocorre 
quando da constatação clínica da morte, embora isso não seja impedimento para a 
permanência dos efeitos de relações jurídicas anteriormente estabelecidas . 
Muitos entendem, baseados na teoria normativista, que o homem só adquire personalidade 
a partir de seu nascimento com vida, respaldados pela legislação civil em vigor3. Em sentido 
contrário, existem aqueles que defendem que a personalidade jurídica, como caractere 
inerente à natureza humana, é adquirida desde a concepção, desde a formação do ser 
humano, estando ligada, tão somente, à constatação da existência de vida, não incidindo aí a 
condicionante do nascimento, posto que vida não deixa de ser por estar em fase intra-uterina. 
Nesse contexto, podemos elencar três teorias que emergem nessa discussão: teoria 
natalista ou negativista: proposta por Sílvio Rodrigues, dispõe que o nascituro não tem 
personalidade jurídica, somente adquirindo a partir do nascimento com vida; teoria da 
personalidade condicional: é acatada pela maioria dos doutrinadores, defendendo a ideia  de 
que o nascituro teria direitos que estariam subordinados a uma condição suspensiva, qual seja, 
o nascimento com vida, sendo os direitos condicionados os patrimoniais, e os direitos da 
personalidade, os garantidos desde a concepção; teoria concepcionista: 
Francisco Amaral e Teixeira de Freitas recepcionam tal concepção, asseverando que o 
nascituro é detentor de direitos (da personalidade) desde o momento da concepção, assim, 
possuem personalidade jurídica desvinculada de qualquer condição.
A Constituição Federal de 1988, em seu art. 1º, III, traz a dignidade da pessoa humana 
como um dos pilares que formam a estrutura do Estado Democrático de Direito, elevando-a à 
condição de bem supremo e universal da nação. Logo, este princípio está intrinsecamente 
3  Art. 2º. A personalidade civil da pessoa começa com o nascimento   com   vida  ; mas a lei põe a salvo, desde a 
concepção, os direitos do nascituro.(grifo meu)
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ligado à idéia de valor, e sendo o homem a medida de todos os valores, conclui-se que, assim 
como o direito à vida, que se mostra como uma de suas ramificações, esse ente valorativo é 
inerente à pessoa, acompanhando-a desde sua gênese até o seu fim. 
Portanto, o nascituro como pessoa humana, assim considerada desde o momento da 
fecundação, é coberto pelo manto da dignidade e por seus consectários, sendo destinatário 
direto de direitos tais como o direito à vida. A legislação brasileira prevê a proteção da vida em 
dois momentos distintos – antes e após o nascimento do concebido.4
2. A PERSPECTIVA BIOÉTICA NO CONTEXTO DA ANENCEFALIA 
Hodiernamente, se observa a fecunda discussão envolvendo o tema ora defendido, iniciada 
e amplamente divulgada após a primeira manifestação do Supremo Tribunal Federal no 
processamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 54-8-DF, 
referente à decisão monocrática de 01 de julho de 2004, acerca do pedido liminar de 
antecipação terapêutica de parto e sobrestamento dos processos e decisões não transitadas 
em julgado. 
Ressalte-se, que o referido processo, que atualmente se encontra em sua fase final, tem 
como finalidade a descriminalização do aborto nos casos de constatação da anencefalia no 
feto, nos seus primeiros meses de vida intra-uterina.
Muito se tem discutido, é certo, porém alguns conceitos e características próprias do caso 
em comento são expostos sem nenhum ou com insuficiente embasamento científico; sendo 
isso prejudicial, pois muitos passam a defender um posicionamento com arrimo apenas naquilo 
que é propagado pela mídia e por outros meios de influência de massa que, na maioria das 
vezes, são eivados de distorções, causadas pela falta de conhecimento ou até mesmo 
provocadas por grupos de pressão que tentam manipular a opinião pública. De modo que 
traremos à baila conceitos técnico-científicos do termo anencefalia, bem como considerações 
médicas acerca das distorções verificadas nos embates jurídicos sobre o tema.
O termo anencefalia 5, na visão dos médicos Carlos Gherardi, doutor em medicina, e Isabel 
Kurlat, médica especialista em neonatologia, é definido do seguinte modo:
4  Vide arts. 2º e 4° do Código Civil Brasileiro.
5  En la anencefalia la inexistência de las estructuras cerebrales (hemisférios y corteza) con la sola presencia del 
tronco cerebral provoca la ausencia de todas las funciones superiores del sistema nervioso central que tienen 
que ver con la existencia de la conciencia y que implican la cognicion, la vida de relación, comunicación, 
afectividad, emotividad, con la sola preservación efímera de las funciones vegetativas que controlan 
parcialmente la respiración, las funciones vasomotoras y las dependientes de la medula espinal .(GHERARDI: 
KURLAT, 2005, p.56)
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Na anencefalia a inexistência das estruturas cerebrais (hemisférios e córtex) com a 
única presença do tronco cerebral causa a ausência de todas as funções superiores do 
sistema central nervoso que têm relação com a existência da consciência e que 
implicam a cognição, a vida de relação, comunicação, afetividade e emotividade, com a 
única preservação efêmera das funções vegetativas que controlam parcialmente a 
respiração, as funções vasomotoras, e as dependentes da medula espinhal. 
(GHERARDI: KURLAT, 2005, p.56, grifo e tradução nossos)
Cientificamente, essa alteração é causada por um defeito no fechamento do tubo neural do 
feto, que é a estrutura formada pelo desenvolvimento do encéfalo e da coluna vertebral; sendo 
esse tipo de anomalia constatada em um ou dois casos a cada mil nascimentos com vida, 
estando ligada a vários fatores de ordem ambiental e resultantes da combinação genética 
herdada dos pais. Portanto, para Moreira a anencefalia é caracterizada por uma alteração 
congênita da qual resulta a ausência dos dois hemisférios cerebrais e da estrutura óssea do 
crânio, apresentando o feto condição irreversível, porém    não    equivalente    à    morte    cerebral.   
(MOREIRA, 2004, p.9, grifo meu)
Desse modo, passamos a questionar até que ponto pode o feto anencéfalo ser considerado 
morto; sendo essa discussão bastante festejada nos meios médico e jurídico, especialmente 
entre os estudiosos da biotecnologia e do biodireito, a qual tentaremos, com base científica, 
dirimir.
A princípio, é válido ressaltar que o termo anencefalia (an- ausência, privação, encefalia – 
termo relacionado ao encéfalo) é impróprio, tendo em vista que o feto carece de parte do 
sistema nervoso relacionado aos hemisférios cerebrais e estrutura óssea do crânio, como 
anteriormente destacado, e não do encéfalo6, que é parcialmente preservado e desempenha 
satisfatoriamente funções orgânicas. Alguns estudiosos têm proposto os termos 
meroanencefalia (ausência parcial do encéfalo), que se relaciona com a “anencefalia”  ou 
holoanencefalia (ausência total do encéfalo), anomalia esta que não é abrangida pelo presente 
estudo.
Ora, se o feto possui a estrutura encefálica ainda em parcial funcionamento, conclui-se que 
a anencefalia não corresponde à morte cerebral ou encefálica (de todos os órgãos que 
compõem o encéfalo), exigência estabelecida pela Lei de Transplantes para a constatação da 
morte, momento em que se procede à transplantação de órgãos. Com efeito, esse conceito é 
tratado equivocadamente pela Resolução 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina, ao se 
referir aos anencéfalos, considerando-os inviáveis devido à ausência de cérebro, pelo que 
temos por inaplicáveis e desnecessários os critérios de morte encefálica estabelecidos pela Lei 
Federal de Transplantes. (COIMBRA, 2005, p.1)
6  De acordo com o Novo Dicionário Aurélio, versão eletrônica, 5.0, encéfalo se refere à parte do sistema 
nervoso central contida na cavidade do crânio, e que abrange o cérebro, o cerebelo, pedúnculos, a 
protuberância anular e o bulbo raquiano.
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Ao discorrer sobre o tema em tela, os autores Pessini e Barchifontaine, atestam que a 
anencefalia não corresponde à morte cerebral, considerando que o sinal inequívoco desta 
reside na constatação da ausência funcional total e definitiva do tronco cerebral. Logo, os 
anencéfalos não se encaixam neste diagnóstico, por desempenharem essas funções, ainda 
que de forma precária, sobrevivendo, variavelmente, alguns dias fora do útero materno. 
(PESSINI:BARCHIFONTAINE, 2000, p.243). 
Nesse sentido, é importante salientar que o critério atual de consideração da morte, 
corroborado pela Lei de Transplantes e pela Resolução 1.480/97, a qual dispõe que ela se 
verifica quando da constatação da morte cerebral ou encefálica, está perdendo espaço 
internacionalmente para um novo conceito que pressupõe a perda de todas as funções vitais 
do organismo humano, conforme ensino a seguir exposto:
O novo critério da morte cerebral, estabelecido em Harvard a partir do conceito de dano 
cerebral, foi substituído nos anos subsequentes, através da Comissão Presidencial, por 
esse da extinção completa da função cerebral (critério inteiro do cérebro). Este último 
implica na paralisação das funções corticais (coma, ausência de morte voluntária e 
sensibilidade) e daquelas dependentes do tronco cerebral (reflexos que envolvem os 
pares  craneanos, ausência de respiração espontânea)7. (GHERARDI: KURLAT, 2005, 
p.56, tradução nossa).
Outrossim, após essas considerações, ressaltamos que casos de fetos anencéfalos sempre 
existiram, o que ocorre hoje, é o diagnóstico precoce8 da anomalia, devido às inovações 
tecnológicas implementadas pela ciência médica e pela biotecnologia. Mas, 
concomitantemente a essa realidade emerge o risco de se tornar legalmente possível o aborto 
nos casos de anencefalia; logo, surge a questão recorrente: o que seria o feto anencefálico? 
Caso seja considerado que o ser intra-uterino, aquele que ainda não tem formado seu sistema 
nervoso (ou este é formado de forma anômala), não é vida humana, então como poderíamos 
classificá-lo? Seria um ser inanimado, uma coisa?
Portanto, é nesse contexto que entra a perspectiva bioética que, nas palavras de Maria 
Regina Fay de Azambuja, significa um movimento surgido há cerca de trinta anos nos Estados 
Unidos, que tinha como objetivo implantar uma filosofia moral na Medicina, desenvolvendo as 
noções de vida e de ética, para que esta ciência passasse a ser, cada vez mais, um 
instrumento   de   proteção   ante aos rápidos avanços da ciência moderna.(AZAMBUJA, 2003, p. 
479, grifo meu). Com efeito, a Bioética surge trazendo um estudo multidisciplinar que se 
7  El nuevo criterio de muerte cerebral, establecido em Harvard a partir Del concepto de daño cerebral fue 
reemplazado em los años subsiguientes, através de la Comisión Presidencial, por el de abolición completa de 
la función cerebral (whole brain criterion).Esto último implica el cese de las funciones corticales (coma, 
ausencia de motilidad voluntaria y sensibilidad) y aquellas dependientes del tronco cerebral (reflejos que 
involucran pares craneanos, ausencia de respiración espontánea). (GHERARDI: KURLAT, 2005, p.56)
8  A anencefalia pode ser diagnosticada a partir da quinta semana de gestação, através da ultrassonografia, 
entre outros exames tais como, a alfafetoproteína e a amniocentese. (MOREIRA, 2004, p. 11).
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preocupa com a condição humana diante das descobertas científicas, com o intuito de balizar 
os conhecimentos, objetivando que estes colaborem para o desenvolvimento humano sem ferir 
suas características mais elementares; logo, funciona como uma espécie de freio que é 
acionado na medida em que se tomam caminhos perigosos, que podem levar posteriormente a 
conseqüências indesejáveis.
Em que pese a dualidade trazida à discussão referente ao direito à vida e aos direitos da 
mulher, seria ético ou moralmente aceitável a disponibilidade da vida que ainda pulsa, mesmo 
que precariamente, em um feto anencefálico, a fim de que se preserve a dignidade da mulher e 
o respeito à sua liberdade e autonomia privada?
Bem, compreendemos que, em conformidade com os princípios da bioética e da própria 
ciência médica, que priorizam a vida humana, e ainda sob a orientação das ciências jurídicas, 
que a eleva a categoria de direito fundamental do homem, não. Nesse contexto e sob uma 
perspectiva Ética, a mera má-formação ou deficiência de qualquer natureza não diminui a 
realidade vital do nascituro enquanto ser humano; mas, ao invés, a presença de elemento 
negativo diferenciador, tal como uma doença, requer, com maior intensidade, o resguardo e o 
auxílio de toda a sociedade, mormente dos Poderes Públicos.
De fato, a própria ciência médica corrobora com esse entendimento, tendo como um de 
seus argumentos de respaldo a teoria concepcionista retromencionada, que afirma como sendo 
o feto o ser vivente desde a sua fecundação. Com efeito, o zigoto e o embrião são organismos 
vivos, onde estão depositadas todas as bases do indivíduo adulto9; sendo assim, é científica e 
eticamente impossível interromper a continuação desta vida, sem vilipendiar o bem 
universalmente protegido, a vida. Mas, caso o ser vivente seja considerado a partir de sua 
concepção, dessume-se que o feto anencéfalo não seria uma massa informe ou um ser 
inanimado, e sim vida humana, que apesar de inviável pós-parto, apresenta sinais que o 
qualificam como ser humano. 
Logo, em virtude disso, temos que considerar que nem a própria Constituição restringiu o 
significado do termo vida, dispondo se seria antes ou após a concepção que esta seria 
efetivamente protegida, visto que bem antes a elevou a categoria de direito fundamental 
indisponível e inviolável, caracterizando-a, outrossim, como absoluto, posto que existe a 
despeito das leis que o pretendem modificar ou conceituar.
Em síntese, o anencéfalo, como outrora mencionado, possui o tronco cerebral e preserva, 
9  Erwin Schödinger, um dos pais da física quântica e grande incentivador do desenvolvimento da Biologia, 
ressalta que “todo padrão tetradimensional é determinado pela estrutura daquela única célula: o ovo 
fertilizado.”, chamando a atenção para o potencial extraordinário da célula-ovo, que encerra em si mesma todo 
o projeto de um novo ser e é capaz de construir um organismo adulto, com toda a sua complexidade. (NOBRE, 
[2004]b, p.7)
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ainda que de forma rudimentar, as funções vegetativas que administram a respiração, funções 
vasomotoras e as dependentes da medula espinhal. (FRANCO, 2005, p. 403), denotando 
claramente que se trata de vida, já que a respiração e as funções reflexivas, por exemplo, só 
podem ser realizados por seres que se encontrem vivos. Ademais, em estudo recente realizado 
pela neurocientista Candace Pert (NOBRE, 2004a, p. 13), descobriu-se um dado interessante 
sobre a formação intra-uterina, pois esta cientista concluiu que o sistema nervoso, que é 
formado pelo encéfalo e pela rede de células nervosas espalhadas pelo corpo, é sede do 
pensamento, da emoção e da memória, estando o mesmo ligado aos outros sistemas 
orgânicos em formação, através de neurotransmissores chamados de neuropeptídeos, 
possibilitando assim o funcionamento de um único sistema de comunicação interacional, o que 
chamou de corpo-cérebro. Portanto, as informações que circulam neste corpo, ainda que de 
forma imperfeita, independem da preexistência de um sistema nervoso completo e em 
funcionamento pleno, haja vista que esses neuropeptídeos circulam desde o início da 
embriogênese. 
Nesse sentido, pertinente é o entendimento da médica Marlene Rossi Severino Nobre, 
quando afirma que:
[...]mesmo nos anencéfalos, feto que possui somente parte do córtex ou apenas o 
diencéfalo, cérebro ligado a função inconsciente, vegetativa, estes neuropeptídeos já 
circulam, desde o começo da gestação, ainda que de forma imperfeita.(NOBRE, 2004a, 
p. 20)
Com isso, pode-se concluir que até mesmo os fetos que apresentam anomalias encefálicas, 
mas que ainda preservam parte do sistema nervoso, como nos casos dos anencéfalos, 
mantêm também, além das funções já registradas, a capacidade neurológica parcial, o que lhe 
confere a possibilidade de realização de algumas funções características do ser humano com 
vida.
3. A CONSTITUIÇÃO FEDERAL BRASILEIRA E A INTERPRETAÇÃO DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL NOS CASOS DE FETOS ANENCEFÁLICOS 
A Constituição de 1988 foi um marco histórico importante na transição para o regime 
democrático e sagrou-se, nas palavras do parlamentar Ulisses Guimarães, como a 
“constituição cidadã”, por dois motivos: primeiro, pela ampla participação popular no momento 
de sua discussão e elaboração; e segundo porque se volta para a plena concretização dos 
ideais democrático e cidadão. Em suma, foi nesse cenário de grandes transformações 
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estruturais, onde se percebeu a existência embrionária de um terreno fértil para o alargamento 
dos direitos e garantias fundamentais. Assim, com o estabelecimento de uma nova ordem 
constitucional, firmou-se também um novo paradigma, novas bases, que viriam a sufragar 
anseios outrora sufocados em nossa sociedade.
Realmente, a partir do próprio preâmbulo da Carta Magna pode-se perceber a intenção do 
constituinte, ao elevar valores dantes relegados à condição de mero coadjuvante ou até 
mesmo nulificados em sua eficácia, lançando as bases para um verdadeiro Estado 
Democrático de Direito, cujos valores estariam alicerçados na dignidade da pessoa humana e 
na cidadania. Portanto, com fundamento nessas considerações, infere-se que há uma 
preocupação neste documento maior em se estruturar os fundamentos do ordenamento 
jurídico nacional com os valores da dignidade e bem-estar da pessoa humana como imperativo 
da justiça social, que são, por sua vez, elementos basilares para a efetivação do Estado 
Democrático de Direito e, por conseguinte, dos direitos fundamentais do homem. Nessa 
persepctiva, Flávia Piovesan traz um relevante comentário:
Com efeito, a busca do texto em resguardar o valor da dignidade humana é 
redimensionada, na medida em que, enfaticamente, privilegia a temática dos direitos 
fundamentais. Constata-se, assim,  uma nova topografia constitucional, na medida em 
que o texto de 1988, em seus primeiros capítulos, apresenta avançada Carta de direitos 
e garantias, elevando-os, inclusive, à cláusula pétrea, o que, mais uma vez, revela a 
vontade constitucional de priorizar os direitos e as garantias fundamentais.(PIOVESAN, 
2002, p.57)
Ademais, saliente-se que as atrocidades cometidas pelo homem na 2ª Guerra Mundial em 
nome de poderio bélico, econômico e político, trouxeram à tona a temática dos direitos 
humanos, há muito adormecida.  Logo, começou-se a questionar quais seriam os valores 
supranacionais que atingiriam a todos os homens indistintamente e que apresentariam maior 
significância? 
Quais os que mereciam ser alçados à categoria de fundamentais, essenciais, 
indispensáveis e inafastáveis, sendo protegidos e efetivados com maior intensidade? De modo 
que florescia com isso a consciência da importância dos direitos fundamentais no mundo, 
sendo irradiada para o Brasil e cristalizada no seu principal documento jurídico, a Constituição, 
sendo também discutida e timidamente implantada em alguns setores da sociedade. 
Contudo, é forçoso admitir que a efetivação destes direitos ainda apresenta falhas no que 
diz respeito, principalmente, à sua eficácia horizontal, pois o que se percebe hoje é um 
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desvirtuamento na consideração destes direitos, ora se desprezando a sua existência e 
importância, ora os tomando como absolutos, o que acaba por transformar tais direitos em 
verdadeiras camuflagens, aptas a esconder atitudes ilícitas ou indevidas.
No Brasil, é observado um grande dilema que é reiteradamente analisado pelos ministros 
que compõem o Supremo Tribunal Federal, como guardiões da Constituição Federal:  aborto 
de anencéfalos, permitir a descriminalização ou impedir sua prática?
Defender o direito à liberdade e autonomia privada da mulher ou defender o direito à vida 
do feto? Em se descriminalizando o aborto, em casos específicos de anencefalia, a 
Constituição estaria sendo preservada?  
Em resumo, são essas as indagações feitas, com mais intensidade10, desde a propositura 
da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o STF, pela Confederação 
Nacional dos Trabalhadores na Saúde –  CNTS, a qual versa sobre a possibilidade de se 
realizar a “antecipação terapêutica do parto”  em casos de anencefalia, sem a autorização 
judicial. 
Em todo o Brasil, mulheres que passam por este infortúnio buscam na Justiça de primeiro 
grau o direito de promover o aborto, sob o argumento de que, por ser uma vida inviável, seria 
desnecessário levar a cabo a gravidez e prolongar o sofrimento materno, pelo que muitos 
juízes têm deferido o pedido e concedido a autorização judicial para tal prática, embora alguns 
entendam que esta continua sendo crime e não concedam a autorização. 
Mas, por meio do controle concentrado de constitucionalidade, que foi provocado a partir da 
ADPF 54-8-DF, o STF findará a celeuma jurídica e decidirá enfim, se a prática do aborto em 
casos de fetos anencéfalos será possível ou continuará sendo vedada no ordenamento jurídico 
pátrio; sendo que, enquanto a decisão final não é proferida, e mesmo após o seu 
estabelecimento, independente do resultado, se irá privilegiar a vida do feto ou o direito da 
mãe, cabe a nós, como cidadãos e estudiosos do Direito, analisarmos a questão posta, sob o 
ponto de vista legal, ético e moral.
Diante do que já foi exposto e dos bens jurídicos que estão em jogo nessa discussão, 
queremos trazer uma observação importante e que não será percebida desde logo, caso seja 
10  Essa discussão não é recente, pois além dos inúmeros pedidos feitos em primeira instância, em 17.02.2004, 
foi julgado no STJ, o Habeas Corpus 32159, cujo objetivo era o de permitir o aborto de nascituro acometido de 
anencefalia. A decisão liminar da relatora (Min. Laurita Vaz), posteriormente ratificada pelo colegiado, foi pelo 
indeferimento do pleito.
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declarado juridicamente possível o aborto de anencéfalos. Nessa situação específica, 
entendemos que a descriminalização do aborto em casos de anencefalia é uma porta aberta à 
relativização da vida humana, abrindo graves precedentes a outros mecanismos antijurídicos 
ligados à morte, tais como eutanásia, pena de morte e extermínio de raças consideradas 
impuras. 
Assim sendo, e apesar de muitos entenderem como hiperbólica tal afirmação, vemos como 
uma resposta mediata diante dessa permissão; isso porque caso seja permitida a interrupção 
da gravidez em casos isolados, específicos, cria-se um precedente, por onde, posteriormente, 
muitos irão adentrar para fundamentar suas intenções relacionadas, direta ou indiretamente, 
com a banalização do direito à vida. 
Por conseguinte, surge uma outra pergunta: quando as novas gerações se depararem com 
esses “avanços”, incluindo também a manipulação de embriões, manipulações genéticas 
diversas, será que terão argumentos suficientes para impedir que se disponha do direito à vida 
ou se sentirão confortáveis com tais avanços, em nome da chamada “evolução científica”?
O aborto, em qualquer de suas modalidades, é um atentado à vida, bem supremo inerente 
à própria natureza humana e constitucionalmente protegido, como já exaustivamente 
detalhado; ressalte-se que nem a própria Constituição institui ressalvas a esse direito, como 
então uma lei ordinária ou até uma emenda terá o condão de excetuá-la?  
Com efeito, a indisponibilidade do bem em questão está diretamente ligada à sua natureza, 
importando dizer que são inconstitucionais e ilegítimas quaisquer medidas que busquem 
ameaçar ou violar a vida humana, seja ela viável pós-parto ou não, do ponto de vista médico; 
existindo, neste aspecto, uma  única ressalva, ou seja, o próprio direto à vida de pessoa já 
estabelecida no seio social, no caso, a da mãe.
Interessante observar que em muitos casos, a divergência existente entre a valoração de 
um bem da vida e a sua efetiva proteção pelo ordenamento jurídico, provoca uma distorção, 
quase que imperceptível, na preservação de bens, cujo potencial axiológico é deveras mais 
elevado. 
Desse modo, constatamos uma discrepância no disciplinamento perpetrado pelo Estado, 
relacionado a algumas condutas delitivas, senão vejamos: quando procedemos ao cotejo entre 
duas situações de fato, nas quais se verificam condutas avessas aos padrões legais, 
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perceberemos a diferença no tratamento legal dispensado pelo Estado, como no exemplo do 
agente que, captura, abate e comercializa animais em risco de extinção, e também incorre na 
prática de um aborto de um feto anencéfalo, seja ativa ou passivamente. Por que ocorre tal 
discrepância em seus disciplinamentos, por que o principio da proporcionalidade não atua 
neste caso?
O Direito surge pelo homem e para o homem, ou seja, ele é o sujeito imediato de sua 
manifestação, sendo todos os outros personagens existentes no mundo dos fatos, 
coadjuvantes, figurando como objetos do Direito. Isto posto, e atentando-se para a 
reprovabilidade social e a conseqüente aplicação de penalidades atribuídas em ambos os 
casos, atesta-se uma incongruência na aplicação das sanções aos casos antes destacados. 
Ora, a mesma pessoa que retirou do meio ambiente um ser, não sujeito de direitos, mas 
objeto deste, retirou também a vida de um ser que é sujeito de direitos, simplesmente por ser 
vida humana. 
Pela primeira conduta ele é duramente penalizado, não existindo sequer questionamentos 
quanto à punibilidade, nem mesmo quanto à tipicidade ou antijuridicidade do fato; enquanto 
que na segunda conduta tenta-se, embora se atribua à vida humana maior valor do que a de 
um pássaro, por exemplo, considerar tal prática como atípica, retirando-lhe o caráter de crime e 
por conseqüência, tornando-a inimputável. 
Em suma, aplicando-se ao caso apenas o bom senso e considerando os princípios que 
norteiam um Estado Democrático de Direito, entende-se paradoxal a atitude repressiva do 
Estado ante as duas situações, visto que, se o Direito serve à vida humana e aos seus 
interesses, por que se privilegiar a vida de um animal e não priorizar a de um ser humano?
 Importante ressaltar que não pugnamos pela descriminalização de atividades que lesem o 
meio ambiente, pois entendemos que este também merece a proteção do Estado; porém, 
proporcionalmente e de forma muito mais incisiva, a vida humana, em razão de ser o bem 
jurídico de maior relevância, merece maior proteção, devendo a  sua violação ser a mais 
severa das punições permitidas.
 Nessa ótica, é pertinente citar o esclarecimento de Dernival da Silva Brandão, médico 
especialista em Ginecologia e Obstetrícia, membro titular da Academia Fluminense de 
Medicina, quando afirma que: 
É importante esclarecer que o aborto provocado para matar um nascituro doente não 
tem a conotação do denominado aborto terapêutico, e sim de aborto eugênico: como no 
caso da gestante que tenha contraído rubéola, mata-se a criança não nascida diante da 
possibilidade de que venha a nascer doente. No entanto estão a autorizar e a fazer 
abortos eugênicos, em casos de malformações, como por exemplo os anencefálicos, 
rotulando-os de ‘  terapêuticos’. Caso esta prática nefanda venha a se tornar rotineira 
com os anencéfalos e estendida a outras malformações, não é difícil concluir que servirá 
de argumento para legalização do aborto eugênico. (BRANDÃO, 1999, p.30)
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O debate sobre a prática abortiva no Brasil é deveras antigo, porém ganhou novos 
contornos a partir do pedido feito perante o Supremo Tribunal Federal, em sede do instrumento 
de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental, de abortamento de feto 
anencefálico, processo que teve como relator o ministro Marco Aurélio de Mello. 
De fato, ultrapassando os limites das Casas Legislativas e do Poder Judiciário e alcançando 
a mídia, universidades e estudiosos das áreas médica, jurídica e afins, atualmente o processo 
encontra-se em fase final, aguardando o acórdão que decidirá pela permissão ou não do 
abortamento em casos específicos, desfecho este que certamente não findará com as 
discussões acerca de tão profundo tema, que envolve não apenas interesses privados, mas 
atinge toda a estrutura dos direitos fundamentais. 
Continuando essa discussão, passaremos analisar os aspectos legais mais relevantes do 
pedido formulado pela Central Nacional dos Trabalhadores na Saúde (CNTS)  e, 
posteriormente, teceremos breves comentários sobre alguns pontos referentes à decisão 
monocrática que deferiu o pedido liminar permitindo o aborto de anencéfalos e as 
manifestações subseqüentes que se mostrem relevantes neste processo até o presente 
momento.
Assim, com vistas à obtenção de declaração de inconstitucionalidade, com eficácia 
abrangente e efeito vinculante, da interpretação dos arts. 124, 126 e 128, incisos I e II do 
Código Penal, por impedirem a “antecipação terapêutica do parto”  em casos específicos de 
gravidez de fetos anencefálicos, a CNTS protocolou ação junto ao STF, a fim de que fosse 
reconhecido o direito subjetivo da mulher grávida de proceder ao aborto, sem a apresentação 
de autorização judicial ou qualquer outra forma de permissão do Estado, tendo por fundamento 
apenas o diagnóstico da anencefalia feito por profissional habilitado. 
Desse modo, alguns pontos relevantes, dentro do conjunto de argumentações que 
fundamentaram o pedido inicial, podem aqui ser analisados; então, veremos os mais 
pertinentes: foi utilizado, para embasar o pedido de interpretação conforme a Constituição, o 
fundamento de que o grupo normativo formado pelos arts. 124, 126 e 128, incisos I e II do 
Código Penal, fere a dignidade da pessoa humana, tendo como analogia à tortura e ferindo os 
princípios da legalidade, liberdade, autonomia da vontade e ainda o direito à saúde, todos da 
Constituição Federal.
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Na nossa concepção, entendemos como impertinente tal argumento, porque a medida 
pleiteada deve obedecer a limites que se relacionam ao próprio sentido da lei, que está, 
claramente, em consonância com os preceitos constitucionais, mormente aqueles que tutelam 
o direito à vida; sendo que os dispositivos legais mencionados pelo autor da ação como 
“inconstitucionais”, na verdade, foram recepcionados pela Constituição, salvo aquele já 
mencionado aqui, que diz respeito às ressalvas legais do aborto (art. 128 CP), pelas razões 
também já expostas. 
Outrossim, em relação à violação aos princípios mencionados, não podemos nos esquecer 
que eles não atingem somente a pessoa da gestante, haja vista que todos eles, inclusive o da 
dignidade da pessoa humana, comprometem diretamente o feto ainda em processo 
gestacional. Com relação a essa questão, Clayton Reis nos esclarece de forma simplista, ao 
ensinar sobre os fundamentos da dignidade da pessoa: “A maior dignidade do ser humano 
consiste no direito à vida, eleito à condição de seu bem maior. Afinal, sem vida não há 
dignidade”. (REIS, 2004, p.6)
Ademais, a interpretação que se deseja dar a norma em análise amplia em muito o poder 
dos juízes, a despeito da possibilidade de postura ativa do Judiciário frente à letargia do 
Legislativo, que se mostra atualmente como instrumento efetivo de satisfação de direitos, ao 
tempo que serve como um mecanismo de constrangimento para o próprio Poder Legislativo na 
realização do seu mister. 
Em outras palavras, é o que na época atual denominamos de ativismo judicial, ou seja, 
fenômeno em que se vislumbra uma atuação mais abrangente do Poder Judiciário, uma 
postura mais participativa do magistrado no controle das funções dos demais Poderes da 
República. Contudo, deve-se ter muito cuidado com a defesa ou provocação desse fenômeno, 
pois o abuso do poder oriundo da invasão nas atribuições constitucionalmente previstas pode 
provocar a superposição de um poder sobre o outro, atingindo, consequentemente,  o principio 
da separação dos poderes; sendo isto, de certo modo, nefasto para um Estado que se diz 
Democrático de Direito. 
Logo, com o intuito de se evitar tal consequência, se faz necessário o estabelecimento de 
limites que obstaculizem o abuso de poder dos agentes públicos e viabilizem um ativismo 
tópico e eficaz.
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No caso em exame, especialmente no que se refere à atuação do Judiciário, devemos ter 
sempre em mente que a função de estabelecer normas que sintetizem os anseios da 
sociedade é típica do Poder Legislativo, e excepcionalmente do Poder Judiciário; de modo que 
tal atribuição não pode ser usurpada indiscriminadamente pelos juízes, sem nenhum tipo de 
restrição, seja de ordem formal ou material.
Com efeito, o estabelecimento de normas que venham a abrandar o regime penal vigente 
relacionado ao aborto compete privativamente aos componentes do Poder Legislativo, cabendo 
ao Judiciário se manifestar apenas na aplicação e interpretação da lei e em alguns casos, em 
que se vislumbra urgência na manifestação do direito, relevância da questão posta e grande 
discussão acerca do tema, o direcionamento segundo as diretrizes estabelecidas no próprio 
corpo constitucional, balizando as condutas para que se mantenha o respeito ao ordenamento, 
ainda que para tanto tenha que intervir de forma mais invasiva.
Mas, continuando a análise do objeto de estudo deste texto, destacamos que o nosso STF, 
ao proferir a decisão sobre o tema do abortamento de anencéfalos, irá enquadrá-lo dentro do 
ordenamento; sendo este, sem dúvida, o seu papel, o de harmonizar as questões 
controvertidas dentro do sistema normativo e adequá-las aos novos paradigmas sociais, sem 
olvidar dos princípios que norteiam o Estado de Direito.
No contexto do desfecho dessa questão, iremos considerar duas possibilidades de 
desfecho da questão e suas reais conseqüências: em se proferindo decisão que torne legal o 
aborto anencefálico, juntamente com as outras ressalvas do art. 128 do CP, acreditamos que o 
STF estará sim exorbitando das suas funções e criando uma nova ressalva legal, vez que o rol 
do art. 28 é taxativo, não cabendo nessa situação uma interpretação extensiva, sendo de 
competência apenas do Poder Legislativo; logo, por se uma disposição constitucional, tal 
modificação, de duvidosa constitucionalidade, merece a devida reflexão crítica. 
Por outro lado, caso seja negado o pedido inicial, proibindo, in totum, o abortamento de 
anencéfalos, estaria a Corte Suprema a agir com extremo rigor técnico, não atingindo o anseio 
social e contrariando a própria Constituição e vários de seus princípios, inclusive o da 
proporcionalidade e razoabilidade. 
Ora, se não é considerando o aborto anencefálico como ressalva legal e  negando a 
possibilidade de fazê-lo em qualquer caso, considerando-o crime, perguntar-se-á então, qual a 
melhor solução? A melhor solução, na maioria das vezes, não é a extremada, mas aquela 
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revestida de bom senso e que não despreze nenhuma das partes envolvidas ou aspectos 
relevantes do caso concreto. Desse modo, mais adiante iremos construir uma resposta para tal 
questionamento, compatível com os critérios acima delineados, que atenda aos interesses e 
atinja minimamente os direitos envolvidos. 
Desde já, salientamos que não há que se falar em inexistência de previsão legal para o 
abortamento em casos de anencefalia, pois além da disposição constitucional, há a legislação 
penal que, de forma específica, tutela o direito à vida; sendo assim, o caso encontra disciplina 
no art. 128 do CP que, por sua vez, não ampara tal conduta como excludente de ilicitude11.
Antes de mencionarmos outros aspectos da Inicial e adentrarmos no exame da decisão 
liminar que permitiu o aborto, cabe aqui comentar que, na fase preliminar de conhecimento da 
referida ADPF, alguns ministros, não conhecendo da presente ação, fizeram considerações 
importantes que embasam o posicionamento anteriormente defendido. Vejamos alguns trechos 
do voto do Ministro Carlos Velloso, do STF:
O que se pretende, portanto, é que o Supremo Tribunal Federal inove no mundo jurídico. 
E inove mediante interpretação. Vale invocar, novamente, a lição do saudoso Ministro 
Luiz Gallotti:  “ podemos   interpretar   a   lei,   de   modo   a   arredar   a   inconstitucionalidade.   Mas   
interpretar    interpretando    e,    não,    mudando-lhe    o    texto  ”  (RTJ 66/165).[...] a    interpretação   
inovadora,    ao    criar    nova    causa    de    exclusão    do    crime    de    aborto,    não    prescindiria    de   
regulamentação    legal,    tal    como    ocorre    em    direito    comparado,    como,    por    exemplo,    na   
legislação   francesa  .[...] Assim posta a questão, admitir uma exclusão do crime de aborto, 
sem as cautelas de uma regulamentação séria, como, por exemplo, a que é adotada na 
França, seria temerário, mesmo porque não se pode descartar a possibilidade de 
clínicas de abortos criminosos se utilizarem da medida. Um dado importante: a 
regulamentação deveria exigir a necropsia do feto, a fim de se verificar se foi acertado o 
diagnóstico. Ora, essa regulamentação, absolutamente necessária, somente poderia ser 
feita mediante lei. O Supremo Tribunal Federal não poderia, evidentemente, fazê-la, sob 
pena de substituir-se ao Congresso Nacional.(VELLOSO, 2009, p.3, grifos nossos)
Outro ponto trazido na Inicial e que merece ser destacado, se refere ao entendimento de 
que seria “descartável”  este feto, dada a inviabilidade extra-uterina, decorrente da patologia 
que o acomete e do curto espaço de tempo de sua existência. 
Ora, quando a Constituição Federal estabelece que o direito à vida é inviolável, ela não traz 
nenhuma restrição, não fazendo diferenciação entre vida normal ou anormal, viável ou inviável; 
muito pelo contrário, a protege incondicionalmente.
11  O caso não se enquadra nas situações extintivas de antijuridicidade, como aborto sentimental e o terapêutico, 
posto que não se trata de feto produto de estupro, nem tampouco traz a gravidez, por si só,  riscos de vida à 
mãe. Vale lembrar que o risco de vida não é elementar da gravidez nestes casos. Esta norma (art. 128),  trata-
se de regra excepcional, não admitindo interpretação analógica, para atingir outras condutas não especificadas 
pelo legislador.
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 Além disso, vale lembrar que o direito à vida é atemporal; logo, não é medido pelo tempo 
de sua duração, mas sim pela carga valorativa que o acompanha, conferida pela sociedade e 
referendada pela Carta Constitucional.
Bem assim, há de se reconhecer que o pedido formulado está totalmente desconectado 
com a intenção do legislador constituinte e do legislador infraconstitucional que, ao disciplinar 
tal temática no âmbito do direito à vida, no entanto, não queriam dizer que os direitos 
fundamentais levantados na Inicial, referentes à saúde, liberdade, autonomia da vontade, não 
sejam relevantes e não devam ser igualmente respeitados; porém, há que se estabelecer juízo 
de ponderação e verificar, no caso concreto, qual o que deve ser privilegiado, a fim de que não 
se sacrifique demasiada e irreversivelmente o bem da vida e que se preserve antes de tudo a 
ordem jurídica preestabelecida.
Continuando, passaremos a analisar a manifestação do Ministro do STF, Marco Aurélio de 
Mello, relator do referido processo, na apreciação liminar do caso em tela; ressaltando que 
nesse estudo estamos tratando dos aspectos de ordem meritória da decisão em questão. 
Portanto, em 1º de julho de 2004 foi proferida a tão discutida decisão que deferiu, em caráter 
liminar, o pedido de interrupção da gravidez de fetos anencéfalos, trazendo à tona novamente 
uma discussão, há muito adormecida, relacionada ao aborto e à vida. Nessa perspectiva, 
destacaremos alguns trechos do referido decisum, bem como teceremos comentários, 
baseados em argumentos jurídicos:
Pois bem, a natureza, entrementes, reserva surpresas, às vezes desagradáveis. Diante 
de uma deformação irreversível do feto, há de se lançar mão dos avanços tecnológicos, 
postos à disposição da humanidade não para simples inserção, no dia-a-dia, de 
sentimentos mórbidos, mas, justamente, para fazê-los cessar. (STF-Medida Cautelar em 
Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 Distrito Federal- Relator: 
Min.Marco Aurélio de Mello- Data do julgamento:01.07.2004)
É bem verdade que, muitas vezes, somos pegos de surpresa e nos deparamos com 
situações difíceis que,  na maioria das vezes, não nos encontramos preparados para lidar com 
as suas conseqüências. Isso, contudo, não nos habilita a tomarmos atitudes que redundarão 
em sacrifício a bens alheios, que fogem à nossa esfera de atuação, apenas em nome de um 
acontecimento infortunístico. 
De modo que quando o Ministro-Relator do processo fala em “lançar mão de avanços 
tecnológicos para minorar os sentimentos da mãe”, não prioriza os interesses do ser intra-
uterino em formação que, apesar de apresentar “deformações irreversíveis”, não deixa, em 
razão disso, de ser vida humana. 
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Além do mais, qual seria o prejuízo causado ao Direito pelo feto deformado? Sem dúvida, 
os seres “anormais”  gozam dos mesmos benefícios que um ser normal, pois o direito não 
distingue humanos perfeitos de imperfeitos. Continuando, o Ministro Marco Aurélio de Mello 
assevera que:
Então, manter-se a gestação resulta em impor à mulher, à respectiva família, danos à 
integridade moral e psicológica, além dos riscos físicos reconhecidos no âmbito da 
medicina. Como registrado na inicial, a gestante vive diuturnamente com a triste 
realidade e a lembrança ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca poderá se tornar 
um ser vivo. (STF-Medida Cautelar em Ação de Descumprimento de Preceito 
Fundamental 54-8 Distrito Federal- Relator:Min.Marco Aurélio de Mello - Data do 
julgamento: 01.07.2004, negritamos)
Assim sendo, reiteramos a nossa posição frente à situação da mulher grávida, na medida 
em que, ao defender o direito à vida do feto, não pretendemos que os sentimentos vivenciados 
pela gestante e sua família, no momento em que seu sonho de gerar um filho saudável é 
frustrado, sejam desconsiderados, mas que sejam protegidos por outros meios, que não 
venham a anular, por completo, direitos de outrem. 
Com efeito, os danos causados às integridades física e psíquica podem atingir a todos 
indistintamente, não estando no homem a capacidade de impedi-los, apenas de minorar os 
seus efeitos; além disso, estes danos, no caso em análise, surgem a partir da formação 
anormal do feto em gestação e não da ciência dos pais de tal fato, logo, os danos se 
estabelecem involuntariamente, não podendo ser impedidos, e sim minorados, tendo como 
limite, a própria lei. 
Um outro aspecto que é importante registrar, é que a gravidez nesses casos, excetuando-se 
aquelas situações que apresentam complicações adicionais, não gera, por si só, risco de vida à 
mãe; causando apenas transtornos de ordem psicológica ou mesmo algumas seqüelas físicas, 
que podem ser diminuídos e até revertidos com uma eficiente ajuda médica. Nessa ótica, 
esclarece o Ministro-Relator que:
Em questão está a dimensão humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar 
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em 
discussão revestem-se de importância única. A um só tempo, cuida-se do direito à 
saúde, do direito à liberdade em seu sentido maior, do direito à preservação da 
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa 
humana. [...] trata-se de situação concreta que foge à glosa do próprio aborto –  que 
conflita com a dignidade da vida humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de 
vontade. A saúde, no sentido admitido pela Organização Mundial da Saúde, fica 
solapada, envolvidos os aspectos físico, mental e social. (STF-Medida Cautelar em 
Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 Distrito Federal- 
Relator:Min.Marco Aurélio de Mello- Data do julgamento: 01.07.2004, negritamos)
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Mas, em todo o corpo da decisão, talvez a declaração mais grave e  incoerente tenha sido a 
de que o feto anencéfalo não é um ser vivo e que nunca poderá vir a sê-lo; em sentido 
contrário, e apesar de já bastante discutido neste trabalho, reiteramos que o ser em formação 
no ventre materno, independente da anomalia que possa apresentar, é ser humano, assim 
considerado, por possuir todas as características inerentes a esta espécie com vida. 
Outrossim, quanto a propriedade terminológica da expressão “vida”, talvez o eminente 
Ministro tenha laborado em equívoco ao proferir tal julgamento, confundindo o sentido do termo 
“vida”, com a expressão “vida viável”. 
É premente ressaltar que a vida não pode ser confundida com a viabilidade de existência, 
pois ela é o resultado direto da geração biológica do ser, não obstante o desenvolvimento 
atingido e a forma apresentada. Felizmente, tal medida acautelatória expedida pelo Ministro 
Marco Aurélio, em 20 de outubro de 2004, por 7 votos contra 4, foi cassada pelo plenário do 
Supremo Tribunal, na parte em que concedeu o direito ao abortamento, a tempo de não impor 
à sociedade, prematuramente, um regramento que foge aos valores historicamente fortalecidos 
e que poderia gerar consequências irremediáveis , haja vista ter sido concedida às pressas e 
sem o devido estudo relativo ao seu impacto social.
Nessa perspectiva, saliente-se que a vida, como assevera José Afonso da Silva (2000, 
p.201), é fonte primária de todos os outros bens jurídicos; portanto, de nada adiantaria a 
Constituição assegurar outros direitos fundamentais, tais como igualdade, a intimidade, a 
liberdade, o bem-estar, a saúde, se não estendesse à vida humana a condição de 
fundamentalidade e não garantisse a sua inviolabilidade.  
Bem assim é que, o caso em estudo, por tratar-se de vida humana e de sua disposição 
frente a uma circunstância de inviabilidade extra-uterina, ao revés do que afirma o Ministro-
Relator, dentro da discussão sobre o aborto, em razão de que há a efetiva interrupção da 
gravidez com o resultado morte do feto. 
Logo, não fica apenas caracterizado o aborto, mas também fixados os elementos que 
constituem a espécie de aborto eugênico, tornando a decisão, seus fundamentos e os efeitos 
que ela poderá surtir na sociedade, se efetivada, ainda bem mais graves, por violar direitos 
humanos e a própria lei fundamental do país. 
Questiona-se, outrossim, a confusão em que o Ministro incorreu ao mencionar o tratamento 
conferido, por alguns, à mulher que deseja ou se submete ao aborto nos casos de anencefalia. 
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Segundo aqueles que defendem esta prática, a mulher é coisificada, posto que 
desconsiderada em seus direitos humanos. Pergunta-se: e o feto? Se a mulher, nas palavras 
do Ministro, não é tratada como ser humano, como seria classificado o ser ainda em formação? 
Na verdade, nessa grande discussão, quem acaba por ser “coisificado”  é o próprio feto, na 
medida em que lhe negam a condição de possuidor de vida humana.
Por fim, na decisão ora examinada, é reconhecido que existe um conflito de direitos 
fundamentais, o qual gira em torno da vida, dignidade da pessoa humana, legalidade, 
liberdade, e autonomia de vontade; incluindo também o direito à saúde, admitido o conceito 
latu sensu estabelecido pela Organização Mundial da Saúde.  De modo que o conflito 
realmente existe, porém a proposta de solução trazida pelo membro da Corte Constitucional 
mostrou-se, à luz do Direito, da moral e da ética, equivocada e tendenciosa. Por conseguinte, 
abordaremos este conflito e defenderemos solução mais adequada ao caso em deslinde a 
partir dos ensinamentos de Dernivaldo da Silva Brandão, quando afirma que:
O valor da vida humana é imponderável. Não há vidas humanas ‘carentes de valor’, 
como foi preconizado tempos atrás no ‘nacional-socialismo alemão’. Não é a vida do 
mendigo de menor valor que a do rico, do súdito que a do rei, do cidadão comum que a 
do presidente, do nascituro que a da mãe. A mãe tem direito à sua vida e o nascituro à 
sua também. Ambas devem ser respeitadas e merecem o empenho para salvá-las. 
(BRANDÃO, 1999, p. 39)
Como podemos observar, nesta concepção estão presentes os critérios balizadores para o 
alcance de uma solução adequada para o caso de conflito de direitos humanos fundamentais, 
observado no caso de aborto de fetos anencefálicos.
A nossa Constituição, como já mencionamos, adota o princípio da unidade, em que todos 
os princípios e regras devem ser interpretados e aplicados de modo a preservar a harmonia do 
texto constitucional, bem como os valores que formam a base da sociedade nacional. 
Assim sendo, não se pode privilegiar os direitos da mulher, como tentou o ministro Marco 
Aurélio em seu decisum, em detrimento dos direitos concernentes ao feto, tanto devido ao fato 
de ambos serem de vidas humanas, sendo sujeitos de direito, quanto por possuírem os 
interesses em questão, igual dignidade hierárquica, cabendo ao intérprete analisar quais os 
que devem ser preservados para que a higidez e equilíbrio do ordenamento sejam mantidos. 
Ocorrendo, então, o que os doutrinadores chamam de eficácia horizontal imediata, ou seja, 
entre os bens jurídicos listados em lei fundamental não existe uma relação de subordinação. 
Nesse sentido, cumpre destacar a posição de Guilherme Marinoni sobre a questão:
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Há grande discussão sobre a questão da eficácia horizontal dos direitos fundamentais. 
Há quem sustente que os direitos fundamentais possuem eficácia imediata sobre as 
relações entre os particulares, e outros apenas mediata (...) Como já foi dito, o direito de 
proteção tem como destinatário o Estado, que fica obrigado a editar normas para 
proteger o direito do particular em relação a outros particulares. Quando uma dessas 
normas de proteção não é cumprida, surge ao particular o direito de se voltar contra o 
particular que não a observou (...) Nessa hipótese, embora a eficácia do direito 
fundamental suponha a participação da lei infraconstitucional, o verdadeiro problema é o 
da harmonização entre o direito fundamental protegido pela norma e a autonomia 
privada. (MARINONI, 2009, p.1)
Como podemos perceber, se na apreciação do caso concreto, não há uma definição precisa 
no intuito de excluir uma norma constitucional em favor de outra, qual seria a solução cabível? 
Bem, diante da constatação da existência de um conflito aparente de normas, deverão ser 
adotadas teorias objetivando a resolução destes conflitos; de maneira que, no caso em exame 
iremos demonstrar, mediante a utilização dessas técnicas de resolução de conflitos, que há 
uma solução que harmoniza os direitos em rota de colisão com a ordem jurídica, sem 
promover, no entanto, o privilégio de alguns direitos em prejuízo de outros que possuem igual 
relevância normativa.
A nossa Constituição Federal, por acatar a eficácia horizontal das normas respaldada pelo 
princípio da unidade, refuta qualquer conflito entre elas;  contudo, no exame do caso concreto, 
pode ocorrer o que se denomina de colisão aparente de normas . Consequentemente, surge, 
então, para o intérprete e aplicador da lei, um dilema: se os direitos fundamentais são de 
eficácia horizontal e imediata, ou seja, não se subordinam uns aos outros, nem necessitam da 
intervenção do Estado para a sua devida aplicação, como agir diante de um caso em que se 
vislumbra um embate entre o direito à vida e direito à liberdade e autonomia privada?
Assim, a partir dos critérios para a resolução de conflitos entre princípios propostos por 
Hesse e Dworkin, poderemos, então, tentar aplicá-los no caso em discussão, juntamente com 
outros elementos, a fim de que se alcance uma solução compatível com o ordenamento 
jurídico pátrio. Admitindo-se o critério da concordância prática, baseado no princípio da 
unidade, que propõe a harmonização como um meio de se atingir um juízo de ponderação, 
para que assim se preserve ao máximo a essência dos valores constitucionalmente protegidos, 
ainda que no caso concreto se torne necessária a atenuação de uma deles. 
Mas, no caso específico do aborto de fetos anencéfalos, não há como se estabelecer a 
solução proposta pelo critério da concordância prática, preservando a essência de todos os 
interesses em jogo, pois os valores são de aplicação imediata e integral, incompatíveis entre si; 
logo, caso um seja preservado, necessariamente o outro será atingido. 
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De fato, em situações que envolvem o direito à vida, não cabe nenhuma espécie de 
mitigação, ou se protege ou se viola, existe então uma incompatibilidade, não havendo co-
existência entre a “liberdade de matar” da mãe e o direito de viver do feto.
O outro recurso que poderia trazer a solução para o caso em análise, seria o critério da 
dimensão de peso e importância no ordenamento jurídico. Sem dúvida, entendemos que o 
problema gerado pelo entrecruzamento de direitos fundamentais deve ser solucionado a partir 
do peso axiológico de cada um deles; mas, sempre lembrando que, nestes casos, irá 
influenciar na decisão, a relevância que o ordenamento jurídico dá a cada direito e o momento 
histórico atravessado. Em síntese, o aborto de fetos anencéfalos atinge, de um lado, os direitos 
atinentes à mãe relativos à liberdade, autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana; e, 
do outro, o direito do feto de viver, ressaltando que não se trata de viabilidade de vida e sim do 
direito puro e simples de viver. 
Finalizando, compreendemos que, à vista da aplicação das técnicas anteriormente 
delineadas, que o direito à liberdade e autonomia privada da mãe resta limitado pelo direito de 
outro ser, obedecendo a um princípio universal de Direito, o qual impede o exercício de direito 
que atinja arbitrariamente a esfera de direitos de outrem, como bem coloca Glauco Cidrack do 
Vale Menezes: 
A liberdade concedida à gestante será sempre prévia ao ato de concepção, ou seja, 
decidir ou não pela gravidez, pois o momento posterior é reservado a outro direito 
fundamental: o da vida e, este último, como visto, é idêntico para mãe e filho. 
(MENEZES, 2005, p. 13)
CONSIDERAÇÕES FINAIS
A partir do que foi exposto ao longo deste trabalho, entendemos ser a vida um bem 
matricial, dele dependendo a existência e validade de todos os outros direitos. Ademais, todos 
os princípios e direitos fundamentais, inclusive a dignidade da pessoa humana, liberdade e 
autonomia privada, possuem igual relevância em nossa Constituição, considerados 
abstratamente, posto que, no caso concreto, a aplicação requer a mitigação de alguns para 
que haja o devido equilíbrio nas relações jurídicas. 
De fato, em uma situação real, o interprete ou aplicador do Direito,  percebendo a colisão de 
direitos e não se podendo aplicar o critério da concordância prática, em razão da 
impossibilidade de convivência harmônica, deve lançar mão dos princípios da 
proporcionalidade e razoabilidade, avaliando assim o peso e a importância de cada um, 
verificando qual deve prevalecer. Com efeito, chega-se, enfim, a uma solução compatível com 
os ditames do ordenamento jurídico no caso de abortamento de fetos anencefálicos, por meio 
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da utilização dos princípios da proporcionalidade e razoabilidade12, juntamente com o critério 
da ponderação de valores, considerando o peso relativo de cada bem jurídico em questão; 
sendo no nosso entendimento, a concepção de que o direito à vida sobrepuja o direito à 
liberdade e autonomia da vontade da mãe, dados os valores históricos e o peso destes 
conferidos pelo ordenamento jurídico nacional. 
Mas, por outro lado, também reconhecemos as conseqüências drásticas sofridas pela 
gestante, por trazer em seu ventre durante alguns meses um feto que não viverá mais que 
algumas horas ou dias; enfim, tais aspectos não são por nós desprezadas, antes entendemos 
urgente a iniciativa dos poderes constituídos em casos como estes, através de suporte médico- 
psicológico suficiente para amenizar o referido sofrimento que, certamente não é maior, como 
já constatado pela experiência, que o remorso resultante da antecipação da morte do ser 
anencefálico ou acometido por qualquer outra anormalidade.
Diante dessas considerações, se torna imperioso o reconhecimento da seguinte afirmação: 
o extremismo é, quase sempre, uma porta aberta para o erro, e em razão disso não adotamos 
uma postura radical, em que a mulher, em todo e qualquer caso, levará a termo uma gravidez 
de feto anencefálico. 
Portanto, em casos de anencefalia diagnosticada, deve-se analisar minuciosamente a 
situação e sopesar as suas circunstâncias, ou seja, se faz necessária uma análise das 
condições tanto físicas quanto psicológicas da mãe; assim, em se constatando o risco de morte 
iminente desta, relacionado à continuidade da gestação, deve-se se proceder à manutenção da 
sua vida, ainda que a do feto seja prejudicada, mas somente nos casos de comprovado risco 
de morte da mulher. 
Nessa situação específica, a própria junta médica que acompanha a gestante desde o 
diagnóstico da anencefalia, comunicará oficialmente ao Estado a realização do procedimento 
de aborto, sem a necessidade de autorização judicial.
Todavia, considerando um caso diverso do mencionado, ou seja, em que há o diagnóstico 
da anencefalia, mas, a partir do acompanhamento realizado por uma junta multidisciplinar, se 
constatar que a mãe não corre risco de vida, podendo levar a gravidez até o fim. Logo, nesta 
hipótese, defendemos o suporte médico para auxiliar e tentar minorar as possíveis sequelas 
físicas decorrentes da gravidez e também um auxílio psicológico que acompanhará a gestante 
12  O princípio da razoabilidade, que no entendimento do professor Luís Roberto Barroso, mantém uma relação 
de fungibilidade com o princípio da proporcionalidade, é um parâmetro de valoração dos atos do Poder Público 
para aferir se eles estão informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento jurídico: a justiça [...]É 
razoável o que seja conforme à razão, supondo equilíbrio, moderação e harmonia; o que não seja arbítrio ou 
caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.” 
(BARROSO, 2004, p. 224).
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e sua família em todo o processo pré e pós-parto; sendo que mesmo nesta situação, em que a 
mulher, independente da posição médica que atesta a possibilidade de se levar a gravidez até 
o fim, sem que haja risco iminente de vida, não se considerar apta a dar continuidade à 
gestação anômala, poder-se-ia analisar a possibilidade de se proceder ao aborto, apenas 
mediante autorização judicial, que verificará os fundamentos da mãe e permitirá 
casuisticamente o procedimento.
Nesse contexto, é também importante frisar que a idéia não é a de que o Poder Público 
cumpra um papel apenas assistencial, mas que atue preventivamente, através de políticas 
públicas voltadas para as mulheres, não somente em casos específicos de anencefalia, mas 
englobando todas as anomalias possíveis e ainda por meio do investimento na educação, 
especialmente relacionada ao sexo na juventude e ao planejamento familiar, a fim de que se 
fomente a consciência da importância da vida humana.
Ademais, no direito comparado podemos vislumbrar tal situação, pois, de acordo com as 
palavras do Ministro do STF, Carlos Velloso, na França, antes de proceder ao abortamento, a 
mulher submete-se a uma junta médica, a qual avaliará as reais condições da mãe e do feto, 
se a manutenção da gravidez não causar danos que gerem riscos reais de vida para a mulher, 
a gestação será levada adiante, como bem esclarece esse autor:
Quando a interrupção da gravidez é examinada (pedida) em razão de existir uma forte 
possibilidade de que a criança que vai nascer seja portadora de uma doença de uma 
particular gravidade, reconhecida como incurável no momento do diagnóstico, a equipe 
pluridisciplinar encarregada de examinar o pedido da mulher é aquela de um centro 
pluridisciplinar de diagnóstico pré-natal. Quando a equipe do centro citado anteriormente 
se reúne, um médico escolhido pela mulher pode, a pedido desta, estar associado ao 
Conselho. Nos dois casos, previamente à reunião da equipe pluridisciplinar competente, 
a mulher em questão ou o casal pode, a seu pedido, ser ouvida por toda ou parte dos 
membros da dita equipe..Assim    posta    a    questão,    admitir    uma    exclusão    do    crime    de   
aborto,    sem    as    cautelas    de    uma    regulamentação    séria,    como,    por    exemplo,    a    que    é   
adotada    na    França,    seria    temerário,    mesmo    porque    não    se    pode    descartar    a   
possibilidade    de    clínicas    de    abortos    criminosos    se    utilizarem    da    medida  . Um dado 
importante: a regulamentação deveria exigir a necropsia do feto, a fim de se verificar se 
foi acertado o diagnóstico. Ora, essa regulamentação, absolutamente necessária, 
somente poderia ser feita mediante lei. O    Supremo    Tribunal    Federal    não    poderia,   
evidentemente,    fazê-la,    sob    pena    de    substituir-se    ao    Congresso    Nacional.   (VELLOSO, 
2009, p.3, grifos nossos)
Enfim, as vésperas de seu desfecho, pelo menos da discussão no âmbito do judiciário 
brasileiro, essa questão está longe de ser pacificada, apesar das intensas pressões a que está 
submetido nosso Tribunal Excelso, seja pelos pró-abortistas, seja pela classe defensora da 
vida, composta maciçamente pelos religiosos, teme-se que a decisão final seja tomada, 
fundada em apelo estritamente político, a fim de evitar maiores atritos com outras instituições e 
com a comunidade internacional, que hoje, na grande maioria dos países, têm adotado em 
suas legislações uma postura favorável ao aborto, nesses e em outros casos ainda menos 
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recomendáveis pela área médica.
Portanto, apesar da ampla participação de vários setores da sociedade com interesses 
mediatos e imediatos na questão, tais como o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Gênero 
–  ANIS, a Sociedade Brasileira de Medicina Fetal –  SOBRAMEF, a Organização Não-
Governamental "Católicas Pelo Direito de Decidir", entre outros, o que aparentemente legitima 
a decisão proferida por nosso Judiciário, não quer significar isto a imutabilidade e o fim da 
discussão em relação ao tema, mas sim, a depender do desfecho que se der ao caso, a 
continuidade da luta pela preservação e respeito aos direitos fundamentais no nosso 
ordenamento. 
 Nessa discussão, ressalte-se que, não obstante ser na época atual, uma tendência mundial 
privilegiar a liberdade da mulher na decisão de se levar a termo ou não uma gravidez 
indesejada, é preciso que se reconheça que cada país, embasado em sua tábua axiológica, 
deve seguir suas próprias diretrizes, independente das concepções externas. 
Assim sendo, e mesmo reconhecendo a grande contribuição que o direito comparado nos 
oferta, ele não pode ser parâmetro direto e imediato para as nossas decisões, ainda mais 
quando aborda aspectos de conotação principiológica, cujos fatores casuais ganham contornos 
especiais. 
De modo que cumpre ao nosso Tribunal Supremo, já que o legislador pátrio não disciplinou 
exaustivamente o assunto, embora o tenha feito de modo genérico, por um fim nessa celeuma 
e decidir se cabe realmente à mulher a decisão final sobre a vida e morte do ser que traz em 
seu ventre, levando em conta a sua função de guardião da Constituição e dos direitos e 
garantias fundamentais, sem esquecer que esta decisão não irá repercutir apenas nos casos 
específicos de abortamento de fetos anencefálicos, mas transbordará, atingindo diretamente o 
próprio direito à vida e levantando questionamentos ainda maiores acerca do seu alcance e 
limitação.
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